
































l 事案について、 EI村善之「検索サイトをめぐる著作権法の諸問題(1) (2) (3・完)一寄
与侵害、間接侵害、フェアユース、引用等-J知的財産法政策学研究16号73頁、 17号79頁、
18号31頁 (2007)。法的問題および政策論について、i"HI稿.Iサーチエンジンにおける著作




































例が大半であった (BGH，GRUR 1968， 607 (608)-Kandinslくy1; GRUR 1983， 28 
(29)-Presseberichterstattung und Kunstwerkwiedergabe I; GRUR 199ス459(463)-CB-
























3 Directive 200l!29/EC of the European Parliament and of the Council of 22 May 2001 on 
the harmonisation of certain aspects of copyright and日latedrights in the infol11ation sociery. 




























5 ドイツ法では、わが国のように支分権を隈定列挙するのではなく、 j材産権 (Verwertungs-
recht) の総則規定である 15条で、?!lr:71~的利用 cl 項)と有形的手Ijm (2 J頁)に分けて、一
般的な財産権の形で規定している。




















はともかく、引用の自 I~I守がある場合のみ UrhG51条は適用される (Rdm\25)0 そし
て、 UrhG51条は、利用される他人の著作物と引用する者自身の考え方の内 I~I守なむ
すびつきを安求し、引用は、引用する者の独自の表現に関する引用箇所として、精






すべきとする従来の裁判例 (GRUR2002， 605 Verhullter Reichstag; GRUR 1999， 









































判所 (ECJ)の最近の AdWords判決 (GoogleFrance/Louis Vuitton (23 March 2010， 





















9 Mohring/Nicolini， Urheberrechtsgesetz， S45， Rdnr.2 (2 Aufl. 2000); Fromm/Nordemann， 
Urheberrecht， vor S45， Rdnr.3 (10 Aufl. 2008) 
10 M巴eil孔ichar剖巳 in:Schr冗 kerに， Ur巾.1七heberre∞ch加1江t(ω4 Aufl. 2010ω)， voαr s44a f仔.Rdn町r.20f
11 Dreier， in: DreierlShulze， Urheberrechtsgesetz (3 Aufl. 2008)， vor s44a f.Rdnr.7. 
12 Hoeren， Urheberehct in der Informationsgesslschaft， 1997 GRUR 870; Hilty， Vergutungssys田































13 ドイツで、は、 ZweitenGesetzes zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft， 
BGIヨ1.1 s.2513 (26. 10.2007)。新しい51条は2008年 1月 1Iヨから施行される。
18 
インターネ y トにおける新?祢の偶日IJ~ïJ~N規定 (511ìl規定)の解釈重量の限界と一殺約制限規定(フェアユース)の滋入について(潮海)
前述のように、 ドイツの裁判例は、一時的な複製行為についての個別の著作権制
限規定 (UrhG44a条)も立法者の利益考量の結果であるため、原則として類推適用









(Gr・undgesetz5条 1項 1号)に貢献する点で、ある O
もっとも、 BGH判決はこの見解を正部から否定している。 BGH判決は、サーチ
エンジンにより発見された画像の証明では、月1m自的jを認定するのには不十分













15 Leistner/Stang CR 2008， 499， 502 
16 Thomas Dreier， in: DreierlSchulze， UrhG， 3.Autl.， 951 Rdnr.24; Ders， Thumbnails als Zi-
tate in: Festschr. fur. Kramer， S.225 (234在)
17 Begrundung der Regierung Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Regelung des Urheberrechts 



























18 もっとも、 Dreier，supra note 16， S.234任は、新しい引用規定ではこの要件は不安として
いる。
19 Spindler， Bildersuchmaschinen， Schranken und konkludente Einwilligung im UrhebelTecht 
-Besprechung der BGH-Entscheidung "Vorschaubilder"， GRUR 2010， 785. 
20 Calabresi， The Cost of Accidents， 1970， pp.l36-138. Steven Shavell， Foundations of Eco伶
nomic Analysis of Law， 2004， Captital 8， para.2.l1 






る法律効果に向けた意思が必要とする難点を回避した (BGH.Rdnr. 35) 0 
しかし、 Spindlerは、 BGH判決が、引用規定 (UrhG51条)という明文の著作権
制限規定を類推ないし拡張せず、 i可意という明文に警の、れていない法理で制限した
ことを批判する O つまり、サーチエンジンのように自動化しているときに黙示の許
諾を前提としてよいか疑問である O また、 BGHがサーチエンジンの自動化と著作















ていたか、また反対の意思表示をしたかは問題とならない (BGH， Rdnr. 36) 0 
( 5 )プロバイダの責任制限規定の援用
Spindler教授23は、 EUの電子商取引デイレクテイブ吋4条 1項のプロパイダ責任
22 Gotting， LMK 2010， 309481. 
23 Spindler， supra note 19， S.792 
24 Directive 2000/31/EC of the European Parliament and of the Council of 8 June 2000 on 
certail1 legal aspects of informatiol1 society services， in particular electronic commerce， in the 





























25 Dreier， supra note 16. 
26 前掲注(4 )参照。
27 Dreicr， supra notc 16， S.238 















いる O そこで、 ドイツ法における議論を参照しつつ、わが国の考え方を整型し、サ












29 BGH GRUR 2003， 958 



















































ていない時期に主張されているため、円!用の I~l 的 j を定義する必要がなかった。
したがって、サムネイルも「引用Jとされる余地がある 41 とりわけ、検索エンジ
ンがおこなうインターネットーとの多様な利用行為のほとんどが、月 1)有の iヨ I~I守 J と
解釈される可能性があり、引用規定が容易に権利の制限の一般規定となりうる O






















































































































される場面がむしろ原則となると考えられる O 上述のサムネイル BGH判決は、同
意の法律構成の中で、誰にどのようなコスト負担させることが望ましいかを考慮し
ているものの、これらの著作権法外の法理による解決では、我がliでは必ずしも利
益考量の過程や他の場合とのバランスは示されない。また、検索エンジンが著作権
を侵害しているサイトを収集する場合には黙示の同意の構成では完全に免資となら
ない。あるいは、私的使用のための複製や引用規定などの著作権の個別制限規定を
拡張適用ないし類推適用する可能性もあるものの、各規定の文言-趣旨からみて限
界がある。著作者にとっても、このような実質的なコスト負担の視点や和議考量の
過程が示されない、あるいは、規定の文言・趣旨を超えた類推適用による解決ーより
も、著作権制限の一般規定において、利用目的、効果、著作権者の潜在的市場など
の点について主張-立誌を尽くす方が納得できると考えられる O
( 6 )その他の問題点
なお、前述の報告書は、訴訟のできない個人の著作権者が侵害されたままになる
という点が指摘されている。しかし、訴訟のできない個人はフェアユースが立法し
でもしなくても訴えれないままで、貧しい個人が訴訟できないのは著作権法の問題
ではなく訴訟一放の問題である O フェアユース規定と個別制限規定を全体として見
れば、フェアユース規定を導入したからといって必ずしも侵害不成立の範囲が大幅
に広がるわけではないと考えられる O
29 
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V 結論
検索エンジンのサムネイルはインターネットにおける著作物の利用形態の一部に
すぎないが、サムネイルのBGH判決を契機として、著作権の制限規定の解釈・立法
について、 ドイツの裁判例、学説は、大きな転換期を迎えたとされている O
サムネイルの BGH判決については、サムネイルを拒絶する著作権者の表示があ
るにもかかわらず、黙示のi可意と法律構成することに対して学説の批判があった。
また、著作権者が技術的保護手段をそなえた場合のみi可意がなくサムネイルが著作
権侵害にあたるという BGH判決の判示は、著作権侵害の判断の際になされる利益
考量の均衡点も静的なものではなく、技術環境や経済状況をふまえたコストを誰が
負担するかにより変化していくことを明らかにしている。
ドイツの裁判例、学説とわがI~Iの裁判例、学説を比較検討した結果、著作権の個
別の制限規定である引用規定の拡大解釈とその限界、一般条項の導入の必要性と合
理性について、以下の点が明らかになったと思われるO
著作権の個別制限規定のうち、文言が抽象的で一般条項に近いとされる引用規定
すらも個別制限規定の類推適用には限界があること、すでにわが留の裁判例も引用
規定について、一般条項における諸要素を勘案する経験をつんでいること、著作権
の一般制限規定(フェアユース)を導入したからといって、儲別の権利制限規定と
あわせて考えると、必ずしも著作権制限の範囲が広がるわけではないことが明らか
になった。むしろ、インターネット上のさまざまな利用行為に関わる利益状況-技
術的保護手段が容易かなととの技術環境によって変わりうるーが変化しているにもか
かわらず、著作権の支分権は一般規定のままであり、あらゆる著作物の多様な利用
について権利制限の一般規定(フェアユース)による適切な利益考量の機会がもう
けられることの必要性が高くなっていると考えられる。
(ピジネス科学研究科教授)
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